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①　在大陆法系国家和地区的民事诉讼中, 对于债权人为保全其债权而向债务人的债务人提起的诉讼, 一般称为“债权人
代位诉讼”或“代位诉讼”(参见杨建华《民事诉讼法问题研析 (三) 》中的有关论述, 台湾三民书局 1998 年版)。在我国大陆地区,
亦有学者撰文指出, 这类诉讼应称为“代位诉讼”, 而不宜称为“代位权诉讼”(参见张卫平《论代位诉讼》, 载《诉讼法学新探》, 中
国法制出版社 2000 年版, 第 658 页以下)。最高人民法院于 1999 年 12 月 1 日通过的《关于适用< 中华人民共和国合同法> 若
干问题的解释 (一) 》则将这类诉讼称为“代位权诉讼”, 为求与立法和司法解释上的用语保持一致, 本文亦使用“代位权诉讼”这
一称谓。
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　　 [Abstract ] Subrogation Suit inst itu t ion w as estab lished four years ago. Because there ex ist a lo t of defects of th is
inst itu t ion, the relevan t debating has never ceased. T h is art icle gives a brief p robe in to several issues of Subrogation Suit,
po in ts ou t the p rob lem s and raises som e suggestions.
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　　[摘　要 ]代位权诉讼制度确立至今已经四年, 但由于该
制度存在许多不完善之处, 学界相关的讨论至今仍未停止。
本文对代位权诉讼的若干问题作简要的探讨, 在指出存在的
问题的同时, 提出了一些立法和司法建议。
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1997 年 2 月, 国都财务公司 (以下简称国都公司)
与华贸财务公司 (以下简称华贸公司) 签订了一份资金
拆借合同, 约定: 华贸公司从国都公司拆借人民币 500
万元, 并约定了还款期限及利息等。1997 年 5 月, 国都
公司与华贸公司又签订了一份资金拆借合同, 约定: 华
贸公司从国都公司拆借人民币 1000 万元, 同时也约定
了还款期限及利息。第一份拆借合同到期后, 华贸公司
还利息 55 万元和 80841167 元, 其余本息未还。第二份
拆借合同履行过程中, 经双方协商展期一次。另查明,
国都公司与华贸公司还签订了两份咨询服务协议, 华
贸公司给付国都公司咨询服务费 182450 元和 44500
元。第二份拆借合同到期后, 华贸公司未还本息。因此,
国都公司根据这两份资金拆借合同向人民法院分别提
起两个诉讼, 请求判令华贸公司偿还所欠之款项。
2000 年 8 月 9 日, 一审法院作出第 411 号判决和
第 412 号判决, 分别认定两份资金拆借合同有效, 同时
要求华贸公司于判决生效后 7 日内偿还国都公司借款
本金 500 万元及利息, 与借款本金 9773050 元及利息
(国都公司所收咨询服务费冲抵本金)。
2000 年 8 月 1 日, 国都公司以华贸公司怠于行使
对永宏公司的到期债权, 损害了国都公司的利益为由
起诉永宏公司, 并提交以下证据: 1、2000 年永宏公司的
审计报告, 证明华贸公司对永宏公司有 4 亿元的债权;
2、华贸公司与永宏公司有 6 份借款合同。原审法院以
国都公司重复主张债权, 不符合案件受理条件为由, 作
出相应两份裁定, 均驳回了国都公司的起诉。国都公司
对原审法院裁定表示不服, 提起上诉, 认为自己依法具
有代位诉讼的权利, 所提起的诉讼完全符合法律规定,
原审法院以其重复主张债权为由裁定驳回其起诉, 这
严重违反了有关代位权的法律规定和司法解释。二审
法院认为, 国都公司依据法院生效判决确认的债权, 以
自己的名义代位向永宏公司行使债务人现有的到期债
权, 符合《中华人民共和国合同法》第 73 条规定, 并无
不当, 应予支持。裁定: 撤销原审法院驳回国都公司起
诉的民事裁定, 指令原审法院对本案进行实体审理。[1 ]
对本案的事实、法院判决结果及责任认定进行分
析之后, 我们不难发现本案涉及的是代位权诉讼问
题。①代位权作为一种重要的债权保全方式, 其设立的
目的是为了衡平“保护债权人利益”和“维护债务人自
由”这两种价值, 从而保全债权。早在 1804 年《法国民
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法典》就确立了债权人代位权及代位诉权。①日本、德
国、西班牙、我国台湾地区民法亦有此类规定。1999 年
3 月 15 日通过的《中华人民共和国合同法》(以下简称
《合同法》) 第 73 条规定:“因债务人怠于行使其到期债
权, 对债权人造成损害的, 债权人可以向人民法院请求
以自己的名义代位行使债务人的债权, 但该债权专属
于债务人自身的除外。代位权的行使范围以债权人的
债权为限。债权人行使代位权的必要费用, 由债务人负
担。”这便在法律上正式确立了我国合同之债的基本代
位权制度。1999 年 12 月 1 日最高人民法院作出的《关
于适用< 中华人民共和国合同法) 若干问题的解释
(一) 》(以下简称《合同法解释》) 对于代位权的行使及
效力等又作了具体的司法解释。但与大陆法系一些法
律发达的国家相比, 我国的代位权制度仍不够完善。实
际上, 在确立了代位权制度之后, 有关代位权制度的大
部分问题要通过诉讼程序的规定来解决, 但我国却迟
迟未出台《中华人民共和国民事诉讼法》(以下简称《民
诉法》) 相关修改补充规定。立法领域的不完善与滞后
问题造成了审判实践的混乱, 同时也阻碍了代位权制
度原有作用的发挥。笔者在此以前述国都公司与华贸
公司、永宏公司代位权纠纷一案所引发的思考为切入
点, 对我国代位权诉讼制度若干问题进行相关的探讨,
以期对这一制度的完善提出一些有益的建议。
一、国都公司的起诉是代位权诉讼还是重复主张
债权
本案争议的一个焦点问题是, 债权人国都公司的
起诉是代位权诉讼还是重复主张债权。这里涉及到提
起代位权诉讼的条件。《合同法解释》第 11 条规定了债
权人提起代位权诉讼的四个条件: 1、债权人对债务人
的债权合法; 2、债务人怠于行使其到期债权, 对债权人
造成损害; 3、债务人的债务已到期; 4、债务人的债权不
是专属债务人自身的债权。根据这一规定, 国都财务公
司的起诉构成代位权诉讼。理由如下: (1) 原审法院作
出的两份生效判决——第 411 号判决和第 412 号判决
可以证明债权人国都财务公司对债务人华贸财务公司
的债权是合法有效和确定的, 且已届清偿期。 (2) 债务
人华贸财务公司未履行其对债权人国都财务公司的债
务, 使后者的债权不能实现, 可以认定其行为对债权人
国都财务公司造成损害。(3) 债务人华贸财务公司怠于
行使其到期债权。《合同法解释》第 13 条规定:“债权人
只有以诉讼方式或者仲裁方式向次债务入主张权利,
才不构成怠于。”债权人国都公司向原审法院提供的证
据有 2000 年永宏公司的审计报告和华贸公司与永宏
公司签订的 6 份借款合同, 这些足以证明华贸公司对
永宏公司有 4 亿元债权, 但华贸公司并没有通过起诉
或申请仲裁的方式向永宏公司主张债权, 由此可以认
定其怠于行使到期债权。(4) 本案中债务人怠于行使的
债权是以金钱为给付内容的到期债权。
原审法院以国都财务公司重复主张债权, 不符合
案件受理条件为由, 裁定驳回其起诉, 二审法院则确认
了国都财务公司的代位权诉讼, 那么重复主张债权与
代位权的行使之间有何区别呢? 对这一问题进行思考
显然有助于代位权诉讼制度的明朗化。笔者认为区别
有三: 第一, 当事人诉讼地位不同。国都财务公司依据
《合同法》第 73 条的规定提起诉讼, 在该代位权诉讼
中, 次债务人永宏公司是被告, 而债务人华贸财务公司
作为第三人参加诉讼; 债权人重复主张债权时, 债务人
华贸财务公司、次债务人永宏公司均应是被告。第二,
从行使权利的后果上看, 在权利行使后受偿相对人方
面, 二者有所不同。债权人行使代位权的后果是从次债
务人那里直接受偿, 以其受偿的实际数额折抵债权人
与债务人之间的债务; 而债权人重复主张债权的后果
是从债务人处获得受偿。第三, 从法律关系来看, 二者
的法律关系完全不同。代位权诉讼审理的是两个不同
的法律关系, 因为债权人与债务人之间的法律关系已
有已生效判决, 债权人依生效判决确认的债权为据, 代
位向次债务入主张债务人的到期债权, 因此, 该程序是
以债务人与次债务人之间的法律关系为主。而债权人
重复主张债权是指债权人对已经过审理的债权又重新
提起诉讼, 要求法院予以确认。[2 ]由此我们可以看出,
原审法院对重复主张债权与代位权诉讼的理解与认识
不清, 未仔细分析两者之间的区别是导致其错误判决
的主要原因。
二、对《合同法解释》第 11 条中“提起代位权诉讼
的条件”一语的商榷
以《合同法》第 73 条为依据,《合同法解释》第 11
条具体规定了提起代位权诉讼的条件。这表明, 代位权
制度虽以债权保护为出发点, 但并未忽视债务人的合
法权益, 成立及行使代位权应受一定的法律约束。但应
予澄清的是, 提起代位权诉讼的条件与代位权的成立
要件不同。代位权诉讼仍属于民事诉讼, 它与普通债权
诉讼的区别仅在于诉讼请求不同。因此, 提起代位权诉
讼只须符合《民诉法》第 108 条规定的起诉条件即可;
而代位权的成立要件, 系指代位权的实质要件, 如具备
此类要件则可判决债权人胜诉。[3 ]法院对决定是否受
理代位权诉讼仅作程序性审查, 原告是否享有胜诉权,
即代位权是否具备成立要件, 不属于立案程序需要审
查的范围, 而必须经过实体审理作出裁判。因此《合同
法解释》第 11 条所规定的条件, 实际上属于代位权成
立的要件, 而非“提起代位权诉讼的条件”。
事实上, 这一用语所造成的混乱在《合同法解释》
第 15 条表现得最为明显。《合同法解释》第 15 条规定:
“债权人向人民法院起诉债务人以后, 又向同一人民法
院对次债务人提起代位权诉讼, 符合本解释第 13 条的
规定和《民诉法》第 108 条规定的起诉条件的, 应当立
案受理; 不符合本解释第 13 条规定的, 告知债权人向
次债务人住所地人民法院另行起诉。受理代位权诉讼
的人民法院在债权人起诉债务人的诉讼裁决发生法律
效力以前, 应当依照,《民诉法》第 136 条第 (5) 项的规
定中止代位权诉讼。”根据《合同法解释》第 11 条的规
定得知, 提起代位权诉讼的条件之一便是“债权人对债
务人的债权合法”。债权人向人民法院起诉债务人以后
又向同一人民法院起诉次债务人的, 债权人对债务人
债权的合法性尚未经法院生效判决确认, 债权人对次
债务人提起的诉讼怎能构成代位权诉讼? 而既然这一
诉讼连代位权诉讼都构成不了, 法院又何来的“中止代
位权诉讼”? 第 15 条同时亦给人一种错觉, 似乎债权人
先向法院起诉债务人之后, 再向同一人民法院对次债
务人提起代位权诉讼时所适用的条件与第 11 条的规
定不同。第 11 条罗列了四个条件, 而第 15 条则表明,
只要“符合本解释第 13 条的规定和《民诉法》第 108 条
规定的起诉条件的”, 法院便应当立案受理。这似有适
用两套标准之嫌。
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① 《法国民法典》第 1166 条规定:“债权人得行使其债务人的一切权利和诉权, 债权和诉讼专属于债务人个人者, 不在此限。”
同样的, 只有将第 11 条规定的条件明确为“代位
权成立的要件”, 本案才能得到解决。在本案中, 2000 年
8 月 1 日债权人国都公司向原审法院提起代位权诉讼,
起诉次债务人永宏公司。法院认为符合相关条件便应
当立案受理, 受理后应先中止这一代位权诉讼, 待到
2000 年 8 月 9 号对国都公司与华贸公司之间的债权债
务纠纷作出判决后再对其进行审理。
三、提起代位权诉讼的条件不够明确
1、《合同法解释》规定, 债权人对债务人的债权应
“合法”。债权不合法, 法律自然不予保护, 但债权因不
合法被判无效 (或撤销) , 而无效责任 (通说认为属于缔
约过失责任) 应由债务人承担时, 不影响债权人就赔偿
事项成立代位权。[3 ]同时, 对于这一规定我国亦有学者
指出表述得不够完整, 认为在债权人对债务人的债权
虽然合法存在但不够具体明确, 或者债务人对其尚持
有部分异议的情况下, 债务人是否怠于行使其到期债
权以及由此给所造成的实际损害便难以把握, 故而建
议将“债权人对债务人的债权合法”完善为“债权人对
债务人的债权明确、合法、有效。”[4 ]
2、《合同法解释》只要求债权人对债务人的债权合
法, 并未确定债务人对次债务人的债权合法性, 是不严
密的。代位权诉讼涉及两个债权, 因此应在确定债权人
债权合法性的同时, 确定债务人享有债权的合法性, 否
则债权人以自己的合法债权代位起诉债务人的非合法
债权, 整个代位权诉讼将因是不合法的诉讼而无法进
行。但值得注意的是, 如果这种不合法是由于次债务人
的过错造成的, 那么应认定债权人仍能行使代位权。
3、关于债务人怠于行使到期债权的“怠于”,《合同
法解释》第 13 条规定没有期间限制。虽然这样在诉讼
中可排除难以确定债务人的债权到期后持续期间的问
题, 但是这一苛刻的规定既不符合法学理论, 同时对债
务人权利行使也有剥夺之嫌, 又与第 10 条规定相矛
盾。既然《合同法解释》第 10 条已确定了“怠于行使”是
条件之一, 就应遵循“怠于”的法理定义, 即只有债务人
在其债权到期后一定期间内不行使才能构成“怠于”。
如果像 13 条的规定只要债务人不行使权利债权人就
可代位诉讼, 而不存在期间的问题, 那么在构成条件第
(2) 中完全可以将“怠于”去掉。[5 ]关于“怠于”期间的问
题, 笔者认为可以像规定保证责任期间一样确定一个
期间, 如 6 个月, 这样便于司法实践中的掌握与运用。
4、“债务人怠于行使其到期债权, 对债权人造成损
害”这一条件在审判实践中存有争议。对债权人造成损
害的标准不是很清楚, 到底是债务人怠于行使其到期
债权, 致使债权人行使权利不便或者难以行使, 还是债
权人根本无法行使权利, 抑或是在债务人的财产不足
以清偿的情况下, 才算是给债权人造成损害。这显然是
一个法官难以自由裁量的程序法律问题。[6 ]笔者认为,
为了达到代位权制度保护债权人利益的目的, 审判实
践中对此标准不宜界定得过于严格。关于损害问题可
以这样规定: 债务人因怠于行使自己对第三人的权利,
而又无资力清偿自己的债务, 债权人因债务人而使自
己的债权有不能实现的危险, 可以认定为对债权人造
成了损害。因为如果债务人的财产足以清偿债权人的
债权, 就无行使代位权的必要了。
四、《合同法》及《合同法解释》未对债务人的诉讼
权利和诉讼义务加以明确
1、本案中, 债务人华贸公司因在一审判决中胜诉
而未向二审法院提起上诉, 但是, 在审判实践中, 债务
人是否享有上诉权却是不容回避的问题。笔者认为, 债
务人应当享有上诉权。有以下两点理由: 1、根据最高人
民法院的司法解释, 债权人行使代位权诉讼的判决效
果不仅及于诉讼双方, 而且应当及于债务人, 这体现了
代位权诉讼既判力的扩张。[7 ]这也就是说, 债务人的民
事实体权利会受到法院代位权诉讼判决的实质性影
响。因此, 虽然为了不违反“一事不再审”的诉讼原则,
债务人不得另行起诉, 但法律应赋予债务人上诉权, 否
则对债务人显然有失公平。2、在一审代位权诉讼中, 法
院判决对于事实的认定关系到债务人的实体权利, 债
权人可能由于自己的债权已经远远足以清偿而不关心
判决的其他事实部分的认定, 这样无疑会损害债务人
的利益。虽然法院的一审判决没有涉及债务人的民事
责任承担问题, 但是在事实部分往往已经对其民事实
体权利作了认定处理, 比如对债权多寡的认定, 显然,
这与判决其民事责任的负担实质上并没有什么两
样。[6 ]
2、债权人行使代位权后, 债务人对其权利的处分
权是否受到限制? 对于这个问题, 各个国家和地区的民
法学界存在否定说与肯定说两种观点。否定说认为, 代
位权的行使并非强制执行, 代位权行使之后, 债务人的
处分权不应因此而受限制。法国学者多持此说。肯定说
则认为, 代位权行使后, 债务人就其权利不得再为妨害
代位权行使的处分, 否则, 如果处分权不受限制而仍可
抛弃、免除或让与其权利, 代位权制度将失去效用。日
本和我国台湾地区的学者多持此种观点。[8 ]我国大陆
学者大多同意肯定说, 认为为了保障债权人的债权得
以实现, 以及维护诉讼的严肃性和程序的安定性, 债务
人不得就已被债权人代位行使的权利进行处分, 同时
还应包括债务人不得拒绝受领代位所得财产。
3、法律应对债务人“诚实协助义务”加以规定。这
个问题实际上涉及对债权人、债务人、次债务人举证责
任的分配。笔者认为, 在债权人举证证明债务人对于次
债务人享有合法、到期债权时, 债务人应负有诚实协助
的义务, 对具体的债权内容应当予以配合举证, 同时不
得伪造证据、隐匿更改凭证, 妨碍债权人举证, 否则应
承担一定的法律责任。这是因为债务人作为次债务人
的真正债权人, 对自己的债权情况最清楚, 同时也掌握
着相关的证据, 由于涉及到商业秘密等原因, 债权人对
有关的事实情况及证据一般难以知悉、获取, 而且债务
人怠于行使其到期债权也反映出其消极对待的态度。
因此, 要求债权人承担全部的举证责任未免过于苛刻。
而如果债务人伪造证据、隐匿更改凭证的, 则债权人代
位权的实现就更是难上加难。
[参考文献 ]
[ 1 ]北京市高级人民法院编 1 疑难案例实务研究 (第一
辑) [M ]1 北京: 法律出版社, 2002195～ 1071
[ 2 ]北京市高级人民法院编 1 疑难案例实务研究第 1 辑
[M ]1 北京: 法律出版社, 20001991
[3 ]贾玉平 1 论债权人代位权[J ]1 法学评论, 2001, (4) 1
[ 4 ]翁树忠 1 关于代位诉讼的再思考 [J ] 1 中国司法,
2002, 81
[ 5 ]张志祥, 崔冠军 1 浅析我国现行代位权制度 (下) [J ]
1 中国司法, 2003, 21
[ 6 ]李智勇, 陈朝阳 1 关于代位权诉讼若干问题的思考
[J ]1 福建政法管理干部学院学报, 2001, (2) 1
[ 7 ]王薇 1 试论代位权的性质及实践操作 [J ]1 当代法
学, 2003, (2) 1
[ 8 ]史尚宽 1 债法总论 [M ]1 北京: 中国政法大学出版
社, 200014711
[责任编辑: 吴　莲 ]
85
